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１．問題の所在
　同居する配偶者がオーバーステイになった場合、その相手の配偶者やそ
れに準ずる内縁の配偶者がただ相手との同居を継続することで不法残留罪
の幇助に該るとすれば、法を犯さないためには同居を解消し、夫婦生活自
体を諦めなければならないことになる。オーバーステイの本人に対しては
不法状態の解消を積極的に義務づけるとしても、配偶者に対して夫婦の共
同生活の解消まで法は義務づけているだろうか。オーバーステイの配偶者
を匿ったり、逃亡を手伝ったりするなとは刑法は命じていよう。しかし、
処罰されたくなければ配偶者を家から追い出せとまで刑法は命じているだ
ろうか。出入国管理の利益が保護に値するとしても、平穏な夫婦生活を営
む利益も重要であり保護に値するとすれば、ただ同居を継続したに過ぎな
い配偶者を幇助に問うことは出入国管理の利益の過度な優越視・絶対視に
基づくものであって不合理ではなかろうか。平穏な夫婦生活という利益を
維持しようとして不法状態の解消を模索する中で、諸々の障害を前にして
意図せず不法状態を継続してしまうこともありうる。出入国管理の利益と
夫婦生活の維持という利益の板挟みとなったとき、そして出頭という手段
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では夫婦生活の維持という一方の利益が大幅に損なわれるときには、夫婦
生活の維持を図る道もまた場合によっては違法阻却されうる余地があると
いえる。
　逆に、刑罰を以て家から追い出すことを義務づけられ、共に働くことを
禁じられるのだとしたら、これを遵守しながら夫婦生活を維持しようと思
えば当然同居を隠蔽し、隠れて働くことになる。結局このような思考は出
入国管理の利益に反することになる。そして結局同居者に対しては、刑
罰の威嚇を以て通告を義務づけるのと同じことになり、法の明文に反す
る（1）。
　夫婦や家族が共に暮らすということが、配偶者がオーバーステイである
と直ちに保護の外に置かれるような、そんな些末な価値しか持たないとい
うことがあろうか。むしろそれは人が生きる上での根源的な利益を担うも
のではなかろうか。社会のあり方としては、まず夫婦や家族の生活という
利益が先にあり、その上で入国管理といった国家的利益を次に考えること
ができるということであろう。少なくとも始めから常に入国管理の利益が
問答無用に優先されるというわけでは決してなかろう。どちらの利益も法
的に、ましてや夫婦や家族の生活という利益は憲法的にも保障される利益
なのである。
　そうであるすれば、出入国管理の利益と相互扶助による夫婦の共同生活
という利益の両方の利益を具体的事実に即してそれぞれに吟味しまた比較
衡量した上で、全法秩序の観点から真に処罰に値する実質的な違法性が当
該行為に認められるかどうかを問う必要がある（2）。
（1）　出入国管理法62条１項は「何人も、第24条各号の一に該当すると思料する外国人を
知つたときは、その旨を通報することができる。」とのみ定める。他方、同条２項か
ら３項は公務員の通報義務（「通報しなければならない」）を定めている。
（2）　久留米駅事件最高裁大法廷判決（昭和43年（あ）第837号同48年４月25日、刑事判
例集27巻３号418頁）は「犯罪構成要件該当行為について刑法上の違法性阻却事由の
有無を判断するにあたつては、その行為が争議行為に際して行なわれたものである
という事実をも含めて、当該行為の具体的状況その他諸般の事情を考慮に入れ、そ
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　こうした理解を導く理論的視座の提供を試みるのが本稿の趣旨である。
２．本罪の法益侵害と罪質（継続犯か状態犯か）
　本罪の保護法益が入国管理の適正な運用であるというとき、本罪が継続
犯であるならば法益侵害は残留が継続すればするほど増大することにな
る。つまり残留が継続すればするほど入国管理の適正に対する侵害の度合
も増大するということになり、それだけ違法性が増すということである。
　継続犯の典型とされる監禁罪は、継続すればするほどその保護法益であ
る移動の自由を侵害する度合が大きくなる犯罪である。他方で、状態犯の
典型とされる窃盗罪は、占有移転という結果の発生により、法益侵害は継
続せずに終了することで、占有奪取により違法となった状態そのものはそ
のまま保持されるものの、それ以降更に法益侵害が増大していくものでは
ない。両者の間の違いは違法状態の保持・存続の点ではなく、時間経過に
伴って法益侵害が増大するかの点に見出されるものである。
　不法残留行為についていえば、残留期限を徒過することで結果が発生す
る。入管法上の犯罪の保護法益は入管法の目的・立法趣旨であるところの
入国管理の適正な運営であるから、残留期限を徒過して残留を続けた時点
で入国管理の適正な運営が害され、法益侵害即ち違法性が生じる。そのま
れが法秩序全体の見地から許容されるべきものであるか否かを判定しなければなら
ないのである。」とした。
　最近でも、別居中の父親が子を連れ去ったケース（平成16年（あ）第2199号同17
年12月６日第二小法廷決定、刑集59巻10号1901頁）について最高裁は「構成要件に
該当することは明らか」であっても「その行為の違法性が例外的に阻却されるかど
うかの判断」が、「社会通念上許容され得る枠内にとどまるものと評すること」がで
きるかどうかという基準からなされることを認め、これが認められれば「違法性が
阻却されるべき」ことを判示している。
　その他、特にオーバーステイに関するものとして、平成12年（特わ）第3154号同
12年11月15日東京地方裁判所判決（判例時報1762号153頁、刑集57巻11号1082頁）、
平成16年（う）第347号同16年６月24日東京高等裁判所判決（高刑集57巻２号４頁、
判例タイムズ1173号311頁）、平成16年（あ）第1595号同17年４月21日最高裁判所第
二小法廷決定（刑集59巻３号376頁）。
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ま残留を続けたとしても、すでに期限徒過により入国管理の適正は害され
てしまっているから、窃盗罪の場合と同様に違法な状態は保持されるにし
ても、期限の徒過は１回しか行えないのであるから法益侵害が増大してい
くものと理解することはできない。不法に残留するというのは期限を徒
過して残留することである以上、更に逃亡したり、姿を隠したりする行
為は、それぞれ不法な「在留」（3）をくり返すことにより新たな入国管理の
適正運営の侵害をその度毎に生じさせるものということはできても、「残
留」（4）をくり返すものということはできないのである。
　このように本罪の保護法益並びに罪質を正しく理解するときには、不法
残留罪もそして不法在留罪もまた、継続犯ではなく状態犯であると解さざ
るをえないことになる。
　不法残留罪が真に継続犯であるか（5）については形式的と実質的の二つの
観点から疑義が生じるところであるので、この点について指摘しておきた
い。
　まず形式的な観点として、不法残留罪を継続犯とする論拠については、
公訴時効を進行させるべきではないという政策的な主張はいわば結論の先
取りともいえるので措くとすれば、実行行為が「残留」という継続的な意
味合いを含んだ語によって規定されていることが主要な論拠とされている
ように思われる。しかし実はこの「残留」行為が不法事実を形成し、法益
（3）　入管法70条２項。
（4）　入管法70条１項５号。
（5）　この点について、前掲平成２年５月30日大阪高等裁判所判決（脚注２）は、「所定
の在留期間を経過してなお本邦に残留する外国人の残留行為自体を違法な行為とし
て処罰対象とするものであるから、在留期間を経過したとき既遂に達するが、右残
留が継続している限り同条項違反の罪が継続しているとみるべきである。」とし、不
法入国罪と不法残留罪とに関して「右各条項の構成要件が処罰対象とした行為態様
に照らせば、前者を状態犯とし、後者を継続犯と解して何ら不自然ではない。」と判
示しているものの、その根拠としては「行為態様に照らせば」としかいっておらず、
ここで検討しているような種々の考慮を加えた上での判断であるとは必ずしも思わ
れない。
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侵害を生ぜしめるのは、「在留期間を経過したあとも」残留したことによ
る。つまり「何から（何のあとに）」残ったというように、残るという行
為をするためにはある基準点を要する。これはいわば赤色信号を「無視す
る」という行為のためには、「何を」無視するのかの基準となるところの
赤色信号という通過点が必要なのと同様である。赤色信号を無視したあと
も「無視した」という状態が継続し続けるのと同様に、残留も期間経過の
時点において「残留した」事実が生じてその後もその状態は継続するが、
期間経過を何度も繰り返し続けるわけではない（6）。
　実質的観点についてはこれまでも主張されたことがあったように、継
続犯の本質は単に実行行為が継続しているように見える（この意味では
赤色信号の「無視」もずっと無視し続けていることに変わりはない）だ
けでは足りず、法益侵害が時間経過と共に増大する性質を持たなければな
らない。期間経過を何度も繰り返すのではない残留状態をただ続ける行為
によっては、適正な入国管理という法益侵害が時間経過と共に増大してい
るとは考えられない。この点については、以下の３つの観点からの検討に
よってさらに補強されよう。
（１）不法残留罪の違法の実体と継続犯性
　不法残留罪は適式の手続を欠いたまま残留することによって、入国管理
の適正運用を侵害する罪である。このとき、入国管理の適正運用という法
益はまず手続を期限までに取らなかった、あるいは手続を取らないまま期
（6）　このことはまた、不法残留罪の規定が「在留期間の更新又は変更を受けない」で在
留期間を「経過して本邦に残留する」（入管法70条１項５号）行為を処罰するものと
して、残留による違法性の惹起が「在留期間の更新又は変更を受けない」ことに起
因するものであると明らかにしていることにも示唆されよう。いわば手続違反の不
作為による実行行為を規定しているものと見ることができる。在留期間を「経過し
て本邦に残留する」というとき、在留期間を「経過して」と「残留する」とは、手
段（たる行為）と結果（の状態）の関係にあるから、「経過して」と独立した「残留
する」行為というものを考える余地はなかろう。このとき、残留を幇助する行為と
は、いわば在留期間の「経過」を幇助する行為だということになる。
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限が過ぎたということによって侵害される。
　このとき、不法残留罪が継続犯であるということは、その後の残留に
よっても法益侵害行為自体が継続し、法益侵害による違法が時間の経過と
共に増大するということである。
　しかし、「残留」という行為をもう一度よく考えてみると、それはこの
本国の領域内にとどまるということだけであり、生きている以上、生きて
生活をしているというだけの行為である。その実態がただ生活をしている
というだけの行為によって、はたして侵害される法益というものが本当に
想定できるのかと再度考えてみると、刑罰を科されるに値するような法益
侵害が新たに違法性を増幅させながら行われていると見るべき要素を見出
すことは困難であるように思われる。刑罰を科すに足りる刑法上違法とさ
れる行為というのは、いわば日常的な行為を超えて、社会的相当性の範囲
を超えて行われて初めて違法となりうるのであろう。そうではなしに、た
だ生活している行為によって、違法性が増幅されるというためには、それ
に見合う法益侵害の実質が伴わなければならない。
　何ら逃げ隠れすることなく、ただ期限を徒過したままそれまでの生活の
延長上に暮らし続ける行為の中に、違法性を増幅しうる新たな法益侵害の
継続・反復を認めることはやはり困難だといわなければなるまい。
　そうであるとすれば、翻ってやはり不法残留罪の法益侵害の少なくとも
主要な部分は手続違反による期限徒過の部分に集約されているものと見る
べきではなかろうか。その後にさらに逃げ隠れを図るような類型的な行為
が行われれば、それを以て新たな残留行為（在留行為の場合も同様であろ
う）と捉え、入国管理の適正運用に対して新たな侵害が加えられたと認定
すべきであろう。
（２）不法残留罪の危険犯性と継続犯性
　不法残留罪が継続犯だというとき、そこで継続的・増幅的に侵害される
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法益の性質について検討すべき余地がある。入国管理の適正運用という保
護法益は、いわゆる侵害犯、具体的危険犯、抽象的危険犯の区別からする
と、どの性質を持った法益にあたるだろうか。
　本罪がいわゆる国家的法益に対する罪であることが疑いないとすれば、
その法益ないし法益侵害の性質からして侵害犯と捉えるのは相当ではない
ように思われる。また、総体としての入国管理の適正運用全体にどの程度
の影響を及ぼしたかといった具体的な被害の程度の評価を行うものとは考
えられないことからすると、やはり抽象的危険犯と理解するのが相当であ
ろう。
　抽象的危険犯だからといって、法益侵害の継続を抽象的に認めてよいと
いうわけではない。むしろ国家的法益に対する抽象的危険を問題にする以
上は、当該法益の侵害についてはむしろ抽象的に把握されざるをえないの
であるから、入国管理の適正運用という国家的法益に対して抽象的危険が
どのように生じるかと考えてみれば、抽象的危険が新たに違法性を増幅さ
せながら生じ続けている、時間が経過すればするほど抽象的危険が増大し
ていると認めることはやはり困難であるといわなければならないだろう。
このように不法残留罪の抽象的危険犯性から検討してみても、本罪の継続
犯性を肯定することは叶わないといわなければならない。
（３）不法残留罪の不作為犯性と継続犯性
　ここで一つ考えるべきなのは、不法残留という行為が作為か不作為か、
ということである。
　手続をしなかったという行為の重要部分に関しては、明らかに不作為の
要素を見出すことができる。その後の残留という行為については、「残る」
という積極的な行為と見る余地もないわけではないが、やはりむしろ出国
すべきであるのにしなかったという不作為と捉えるほうが、本罪の性格と
合致するように思われる。
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　このように解するときには、手続を取らなかったという不作為の後に、
そのまま出国しなかったという不作為（の状態）が連続することになるも
のと理解できる。このとき、手続を取らない不作為はその時点限りでしか
認められないのであるから、その後の出国しない不作為と重畳的に認めら
れるとはいい難い。逆に残留を作為と見るならば、手続を取らなかった不
作為と残留するという作為とが結合しているような犯罪と捉えることにな
ろう。しかし逆にこの残留を作為と捉えるときには、まして法益侵害の実
質を備えた作為が継続されている、繰り返され続けているといえるのかと
いう疑問が生じるところとなり、やはり特段の作為を伴わない単なる残留
を作為と捉えることは相当でないように思われる。
　不法残留罪が手続をしなかった不作為とそのまま出国しなかったという
不作為が連続的に行われていると見る場合でも、これらは結合的な行為と
いうよりも、同時点から開始されて、いわば観念競合的に認められる。た
だし手続をしなかった不作為自体はその時点で完成してしまい、その後違
法行為が継続すると見る余地はなく、違法行為が継続すると見る余地があ
るのは出国しなかった不作為の方だけである。その意味では観念競合とは
いいがたいともいえよう。
　このように考えてくると、出国しない残留行為の部分についてはすでに
法益侵害を増幅させる作為を認めがたいがゆえに不作為と捉えたことから
すれば、これをそのまま裏を返せば、出国しない残留行為の部分について
は法益侵害を増幅させるようなものではない不作為だといわなければなら
ない。
　つまり、手続を取らなかったという不作為もその時点限りのものであっ
てその後に法益侵害の増幅は認めがたく、その後の出国しなかったという
不作為の部分についても法益侵害の増幅が認められないというのであるか
ら、結局のところやはり不法残留罪の実行行為に継続犯性を見出す余地は
なかったという結論を導き出すほかないのではなかろうか。
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　以上の通り、形式・実質の両観点から検討すると、不法残留罪を継続犯
とみなすことは困難である。不法残留罪を状態犯と見るときには公訴時効
の進行・経過が一般に危惧されるところであろうが、入管法70条２項の
不法在留罪が新設された今日においては、適正な入国管理という法益侵害
を新たに生ぜしめたといえるような残留状態を重大な態様で変更した行
為についても不法在留罪の成立を認めることで（7）、不法入国罪、不法残留
罪、不法在留罪という保護法益を共通にする犯罪の罪質も共通に理解する
ことができるようになる上、新たな法益侵害を生ぜしめたといえる状態の
変更行為については不法入国に続く場合と不法残留に続く場合とで共通し
て、相当する違法性の惹起について遺漏なく不法在留罪の成立を認めるこ
とができることになり、三罪の関係性も明確に整理されるように思われ
る。
　更に付け加えていえば、入管法自身が同50条１項４号で、素行の善良
な生活実態の継続に対して在留特別許可を裁量的にせよ認めていることを
踏まえれば、その裁量判断の資料として素行の善良な生活実態の継続が考
慮されることで、不法状態を解消して適法な在留を許可しうるというので
ある以上、素行の善良な生活実態の継続は入管行政法上のいわば違法阻却
事由に該るということになる。つまり、素行の善良な生活実態の継続は、
入国管理の適正な運営という法の目的・立法趣旨に適うがゆえに、不法状
態を解消しうるところの違法阻却事由として認められているのである。
　不法残留罪もまた同じ入管法上の犯罪である以上、不法残留罪によって
保護しようとする法の利益もまた入国管理の適正な運営である。素行の善
良な生活実態の継続が入管行政法上の違法阻却事由に該る事実であるとい
（7）　平成11年５月13日第145回国会参議院法務委員会第10号において、大森礼子委員に
よる不法入国と不法在留との罪数関係に関する質問に対して、松尾邦弘政府委員は
船で不法入国したブローカーの例を挙げ、バスあるいはトラックでさらに移動し始
めた時点で新たに不法在留が成立すると答えている。拙稿「不法残留罪に関する一
考察」白鷗法学12巻１号172頁参照。
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うことは、そのような生活の継続が入国管理の適正な運営という法の趣旨
に適い、法益の保護に資するものであるということであり、このような事
実に対する評価は同法上の不法残留罪における行為の違法性評価において
も、同罪が同じ入管法上の法益、即ち入国管理の適正な運営を保護しよう
とするものである以上、同じく妥当するものということができる。
　従って、入管行政法上の違法阻却事由として考慮される素行の善良な生
活実態の継続という事実は、同様に不法残留罪における行為の実質的違法
性の評価においても違法阻却事由として考慮されなければならない、とい
うことになる。
　素行の善良な生活実態の継続が、入管行政法上の在留特別許可即ち違法
阻却に係る裁量判断において考慮されなければならない（8）のと同様に、不
法残留罪の実質的違法性の判断においてもまた素行の善良な生活実態の継
続という具体的な事実の存否や程度が考慮に容れられることにより、真に
処罰に値する法益侵害即ち刑法上の違法性が認められるのかどうかが判断
されなければならないのである。
３．実質的違法阻却と在留特別許可
　刑法上の違法性は実質的違法性であるとされている。その意味は、単に
構成要件に該当するというだけでは、いわば形式的・類型的な違法が徴表
されるというだけであって、いわば犯罪の成立や処罰を基礎づけうる不法
の実体が認定されたわけでは全くない。なぜなら、他人を殴ったり、更に
は殺す行為であっても、それらが自己または他人を防衛するために行われ
た正当防衛であり違法性が認められないということがありえ、刑法もこれ
（8）　法務省入国管理局「在留特別許可に係るガイドライン」（平成18年）は、婚姻した
夫婦が「相当期間共同生活をし、相互に協力して扶助していること」や、夫婦の間
に子がいるなど「婚姻が安定かつ成熟していること」を特に考慮する積極要素とす
る。また、永住許可に関するものだが入管法22条２項１号も「素行が善良であるこ
と。」を積極要素としている。
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を認めているからである。刑法は35条、36条、37条で、法令行為、正当
業務行為、正当防衛、緊急避難をそれぞれ違法阻却事由として法定してい
るが、被害者の同意を想起すれば直ちに明らかなように、刑法上の違法阻
却事由は法定されたものに尽きるものではない。被害者の同意・承諾の外
にも、労働組合法１条２項本文が「刑法第35条の規定は、労働組合の団
体交渉その他の行為であつて前項に掲げる目的を達成するためにした正当
なものについて適用があるものとする。」としている（9）通り、刑法上の違
法阻却事由の一般規定としての刑法35条に依拠して、いわば書かれざる
違法阻却事由を認めることができる。罪刑法定主義が人権保障上の原則で
あることからすれば、書かれざる違法阻却事由を認めることは罪刑法定主
義に悖るものではない。従って更に、義務の衝突や安楽死などもまた、優
越的利益の原理に適い、また適うものといえるための諸要件を満たすとき
には違法阻却・正当化が認められるのである。
　このような優越的利益の原理による実質的違法阻却の判断が、刑法上の
違法判断全般に妥当することは、すでに挙げた最高裁判例においても広く
認められてきたところである（10）。
　入管法上の不法残留罪についても同様のことがあてはまることは、すで
に触れた通り、同法上の在留特別許可を想起するときには尚更明らかであ
る。
　入管法が出入国管理の適正運営を図るのは、当該管理を国家的法益とす
るからである。従って当該管理に資する行為実体であれば積極的に違法阻
（9）　同項但書きは「但し、いかなる場合においても、暴力の行使は、労働組合の正当な
行為と解釈されてはならない。」と定めるものの、この意味もまた刑法上の実質的違
法性阻却の原理に則って解釈されるべきものであるから、字義通り「暴力」に形式
的に該当したからといって直ちに刑法35条の埒外となるわけでないことはもちろん
である。
（10）　労働運動や学生運動が事件化した事案において、超法規的違法阻却事由や可罰
的違法性の理論を内面化する過程を経て、刑法上の実質的違法性に対する理解は判
例・学説上定着してきたものということができる。
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却・正当化を図ることにこそ利益が認められる。例えば婚姻に基づく共同
生活が安定・成熟しているなど、いわば素行の善良な生活実態の継続が認
められるならば、まさに管理の利益に資するということができ、いわばむ
しろ国家的利益が認められるがゆえに在留特別許可が認められるのであ
る。憲法24条が婚姻の維持に憲法上の価値を認めていることと平仄が合
うものといえる。
　不法残留罪という特別刑法上の犯罪の実質的違法性判断についてもま
た、不法残留罪の保護法益である出入国管理の適正運営に対する具体的な
侵害の程度と、当該残留が他面において担う共同生活の安定・成熟や素行
の善良な生活実態の具体的な継続状況とを比較衡量して、優越的利益の原
理に照らして具体的・実質的に判断されなければならない。そしてこのよ
うな実質的違法阻却の判断は、それが優越的利益の有無という刑法上の実
質的違法阻却の原理に即したものである以上、同罪の幇助に問われた配偶
者の行為についても同様に妥当し、その行為の実質的違法性の存否につい
ても具体的・実質的に判断しなければならないということになる。
　そしてこのとき、幇助行為はその違法性において、正犯と比して一般
的・類型的に減少していることは、刑法63条が「従犯の刑は、正犯の刑
を減軽する。」として刑の必要的減軽を定めていることから明らかである。
この意味で、正犯と同様の行為をしているように見える場合でも、オー
バーステイをしている本人とは異なる配偶者の行為はその違法性におい
て必要的に減少しているものとみなされうるのであり、それはつまり出
入国管理の適正運営という入管法上の法益侵害の程度が減少していると
いうことにほかならない。これを前提とすれば、配偶者が正犯と安定・
成熟した共同生活を維持して、素行の善良な生活実態を継続したとき、
これが正犯の行為の違法阻却・正当化には足りないという場合であって
も、元々違法性が減少している幇助たる配偶者の行為に対しては優越的
利益があると認められる場合がありうる。このことを踏まえ、同一の生活
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実態を罪に問う場合であっても、正犯と幇助とではその実質的違法阻却
の判断においてその前提・内実を異にしている部分があることを弁えた
上で、特に幇助の実質的違法の存否の判断については慎重になされるこ
とが必要である。
　このように具体的事情に照らして構成要件に該当する行為につき実質的
違法性も備えるかという考慮は判例上もなされてきている。例えば、平成
12年（特わ）第3154号同12年11月15日東京地方裁判所判決（11）は、「被告
人が、許可された在留期間を経過して、……不法残留の罪の構成要件に該
当することは明らかである（被告人は、右仮放免の許可によって、その
後、現実に収容された状態にはなかったのであるから、右期間の在留につ
いて、法的には収容の継続であって不法残留の罪が成立しないというもの
ではない。）。そして、被告人が、右３月15日までに本邦から出国せず、
その後も５か月間近く本邦に引き続き残留していることなど、本件におけ
る被告人の行為を全体として考察すると、本件においては、同年２月18
日から同年３月15日までの在留についても、実質的違法性を欠くような
ものではないというべき」として、出国期限後の「５か月間近く」にわた
る残留期間等「本件における被告人の行為を全体として考察」した上で、
「実質的違法性を欠くようなものではないというべき」との判断を示して
いる。
　平成16年（う）第347号同16年６月24日東京高等裁判所判決（12）も、「在
留期間の更新を受けないで在留期間を経過して本邦に在留すれば、本罪の
構成要件に該当すると解すべきである。もっとも、在留期間経過後の在留
も、その目的や動機、態様等のいかんによっては、実質的違法性を欠く場
合があると解される。ことに、在留期間更新許可申請を行っている者につ
（11）　判例時報1762号153頁、刑集57巻11号1082頁。
（12）　高刑集57巻２号４頁、判例タイムズ1173号311頁。
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いては、従前の経過等からしてその許可を期待することに相当の理由があ
り、許可申請に対する出入国管理当局（以下「入管当局」という。）の審
査に誠実に対応していると認められる場合には、不許可決定がなされたと
してもその通知を受けるまでの在留は実質的な違法性を欠くものと解する
のが相当である（最高裁判所第二小法廷昭和45年10月２日決定・刑集24
巻11号1457頁参照）。これに対し、在留期間更新の許可申請を行っている
外国人であっても、その許可申請書に虚偽の記載をしているとか、在留資
格に関わる事情の変動があって許可を期待することに無理があると認めら
れるとか、入管当局による出頭要請等に不誠実な対応を続けているという
ような場合には、許可申請に対する不許可決定以前の在留も実質的違法性
を具備していると解されるのである。もっとも、入管当局が事実関係を十
分調べないまま、法務大臣による在留期間更新許可がなされることもあり
得ないわけではないし、許可があれば、遡って本罪の構成要件には該当し
ないことになるので、検察官としては、不許可決定を待った上、通常は、
不許可決定以後の在留につき本罪による起訴をするという実務運用となっ
ているのである。とはいえ、上記のとおり、不許可決定以前の在留につい
ても、本罪の構成要件に該当することはもちろん、実質的違法性をも具備
し、本罪が成立すると解される場合も存するのである（このような場合に
おいても、不許可決定がなされたという事実及びその当該外国人への通
知ないし到達の事実は、その後の在留の実質的違法性を強めるものであ
る。）。」として、在留の態様等の具体的事情に応じて実質的違法性に強弱
が生じて、そのことにより場合によっては「実質的違法性を欠く場合があ
ると解される」としている。
　そして、この東京高裁判決の上告審である平成16年（あ）第1595号同
17年４月21日最高裁判所第二小法廷決定（13）も同様に、在留期間更新の「申
請に当たり、居住地や日本人の配偶者等としての在留資格の基礎に係る妻
（13）　刑集59巻３号376頁。
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との同居の事実について虚偽の申出をしたほか、上記申請の審査のために
入国管理局が求めた出頭要請等にも誠実に対応していないから、これまで
５回に及ぶ在留期間の更新がいずれも許可されてきたことなどを考慮して
も、被告人の残留について、違法性が阻却されるものということはできな
い。」と判示して、申請後の残留について違法性が阻却されない理由とし
て、虚偽の申出や出頭要請に誠実に対応していないといった消極的要素を
指摘している。これは裏を返せば、消極的要素に乏しく、むしろ積極的要
素が認められるという場合にはやはり違法性が阻却される余地があること
になる。本最高裁決定の調査官解説（14）もまた、本決定が「違法性阻却事由
レベルの問題として」検討を加えており（170頁）、「動機、目的、態様等
の具体的事情と併せて、事案ごとにその間の残留について実質的違法性の
有無を判断するのが相当であると考えられる。このように構成要件該当性
を前提に実質的違法性により処罰範囲を限定しようとする枠組みは、最近
の判例（15）でも用いられているところである。」（171頁）と解説する。
　また、退去強制令書発付処分の取消請求にあたり発付の裁決に係る裁量
権の逸脱・濫用の有無が争われたケースではあるが、不法残留罪の実質的
違法性が認められるかという問題と同様の法益衡量がなされているものと
して、平成27年（行コ）第45号同28年３月２日名古屋高等裁判所判決（裁
判所ウェブサイト）は、同居男性も「控訴人の在留期限が経過したことを
当然知っていたが、控訴人と同様の思いであって、困難であるとは説明さ
れたものの結婚予定を理由に在留期間の更新を求める以外に有効な方法を
考えることもできないまま、控訴人に対し帰国を促すことはなく、同年６
月18日に控訴人が逮捕されるまで、控訴人との同居を続けた」という事案
について、「婚姻関係は、原告の不法残留という違法状態の上に築かれた
ものであって、本邦における婚姻生活の継続を法的に保護する必要性は乏
（14）　前田巌『最高裁判所判例解説　刑事篇　平成17年度』154頁。
（15）　この最近の判例として、上掲脚注４の平成17年12月６日第二小法廷決定を挙げて
いる。
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しい」と断じた原審（16）の判断を覆し、生活の状況として「仲睦まじく暮
らし」、同居男性Ｄの「前妻との間の既に独立した娘らをはじめとする親
族や勤務先の上司はもとより、Ｄ宅の近隣の住人らからも親しまれ、「真
摯に婚姻生活を営んでいる」ことからすれば、「関係者や近隣の住人らか
らも親しまれ、Ｄとの夫婦関係も周囲の皆から祝福されていることがうか
がわれ、本件裁決時における控訴人とＤとの夫婦生活は、既に日本の地域
社会に深く根付いていたものと認められる。そして、控訴人とＤは、その
後も現在に至るまで仲睦まじい夫婦生活を継続してきていることが認めら
れ、Ｄの当審における証言態度やその内容からして、本件裁決時における
控訴人及びＤの婚姻意思は真摯なものであったと推認でき、このような真
摯な婚姻関係は、今後も控訴人が日本に在留できる限りは継続していくで
あろうことが強く見込まれる。」とし、また「就労の経緯や内容」につい
ても「実質的な違法性は低く」と述べ、「現に、控訴人が不法残留の罪で
逮捕勾留され、金沢地方検察庁検察官により起訴猶予処分とされた際、同
検察官においては、不法就労の事実をも把握していたはずであるが、それ
にもかかわらず、これが立件されておらず、また、特に問擬された形跡も
ないことは、同検察官が上記の諸事情を賢察の上でした取扱いであったこ
とがうかがわれる。」とも述べた。つまるところ「双方の経験、年齢等に
も由来する婚姻生活の充実さと真摯さは上記のとおりであって、本件裁決
時において既に十分安定かつ成熟したものであったというべき」とし、更
に婚姻を困難にした具体的事情（17）も加味した上で「控訴人とＤとの婚姻
関係が不法残留という違法状態の上に築かれた砂上の楼閣であるかのごと
く評価することは著しく相当性を欠き、その継続が法的保護の必要性に乏
（16）　平成26年（行ウ）第86号同27年８月６日名古屋地方裁判所民事第９部判決（LEX/
DB25543413）。
（17）　このケースで名古屋高裁は違憲とされた100日を超える部分の再婚禁止規定が正
式の婚姻関係の開始を遅らせた向きがあることを指摘している。このように、自分
たち自身ではどうにもならない障害によって正式の婚姻が妨げられたという事実関
係は、不法な残留の悪質さを低減・否定する要素として考慮されうる。
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しいなどと断ずることも相当でない。」から、「以上の認定説示によれば、
本件裁決は、控訴人の生活実態や不法残留状態に至った経緯を十分に踏ま
えることなく、むしろその実情に反してまで控訴人の悪性のみを殊更強く
問題視する一方で、退去強制手続に踏み切るより以前に控訴人とＤとの日
本における安定かつ成熟した婚姻関係が成立していたことや、控訴人を中
国へ帰国させることによる控訴人やＤの不利益を無視ないしは著しく軽視
することによってなされたものというほかはなく、その判断の基礎となる
事実に対する評価において明白に合理性を欠くことにより、その判断が社
会通念に照らし著しく妥当性を欠くことは明らかであるというべきである
から、裁量権の範囲を逸脱又は濫用した違法なものというほかはない。」
と判示した。このケースにおいて名古屋高裁は内縁期間も同居期間に含め
て考慮しており、またその「十分安定かつ成熟した」婚姻生活を約１年８
か月程度の同居期間からでも認めているが、本件は同様に「十分安定かつ
成熟した」内縁生活を逮捕までの約３年にわたり継続したものであり、そ
して「このような真摯な婚姻関係は、今後も控訴人が日本に在留できる限
りは継続していくであろうことが強く見込まれる。」とも同様にいうこと
ができるし、更に「また『就労の経緯や内容』についても『実質的な違法
性は低く』」、「現に、控訴人が不法残留の罪で逮捕勾留され、金沢地方検
察庁検察官により起訴猶予処分とされた際、同検察官においては、不法就
労の事実をも把握していたはずであるが、それにもかかわらず、これが立
件されておらず、また、特に問擬された形跡もないことは、同検察官が上
記の諸事情を賢察の上でした取扱いであったことがうかがわれる。」といっ
た点も、本件において同様にあてはまるものといえよう。このように安定
かつ成熟した婚姻関係（18）はむしろ長期化するほど積極評価に値するもの
（18）　亘理格「退去強制の違法性──日本人との婚姻等の関係に依拠した判決例」法学
教室435号60頁は「内縁関係も含む個々の婚姻関係の実態に即した判断により、安定
かつ成熟した婚姻関係が成立していると認定できれば、その継続性を保護するとい
う考え方は、近時の複数の判決例において見られる。」と指摘する。
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といえ（19）、このとき同居する日本人配偶者の利益もまた長期化するほどに
増大するものといえるはずであるから、安定かつ成熟した同居生活の継続
はむしろ不法残留の実質的違法性を減少させるものと考えることができ
る。
　同様に、平成27年（行コ）第36号同平成28年１月27日名古屋高等裁判
所判決（裁判所ウェブサイト）も同種の事案につき、「控訴人は、平成３
年３月に満25歳で入国して以来、満48歳の本件裁決時まで人生の半分に
近い22年９か月余りの長きにわたり本邦に平穏に定住し、飲食店などに
勤務して自活してきたもので、日本語での日常会話に不自由はなく、交流
する親族が日本にいるなど、その生活は、既に日本社会に深く根付いてい
たといえる。加えて、本件退去強制手続が開始される約２年半前から日本
人男性であるＡと深く交際し、不法残留の容疑で逮捕される前月には婚姻
の約束をし、婚姻届に必要な書類をフィリピンから取り寄せつつあった間
に逮捕されたものであって、本件裁決の数日前ではあるがＡと婚姻し、仮
放免後は共同生活を送っており、当審におけるＡの証言態度やその内容に
照らし、同人らの婚姻意思は、本件裁決時において真摯なものであったこ
とが推認される。他方、本件全証拠によっても、控訴人が平成３年３月の
入国以降、不法残留罪（入管法70条１項５号）以外の違法行為を行って
いた形跡はない」、「このように満25歳から満48歳まで長年にわたり本邦
で平穏に生活し、既に本邦に生活基盤を有するに至り、日本人男性と婚姻
しようとしていた控訴人に対し、職務質問によってたまたま不法残留の事
実が発覚したからといって、退去強制手続に踏み切り、口頭審理前に婚姻
（19）　この名古屋高裁判決は「同居期間や婚姻期間は被控訴人が指摘するとおり長いと
はいえないが、双方の経験、年齢等にも由来する婚姻生活の充実さと真摯さは上記
のとおりであって、本件裁決時において既に十分安定かつ成熟したものであったと
いうべき」として、単に長さだけではなく生活の中身も重視しているが、中身が十
分安定かつ成熟していると認められる場合には、やはり長いほどその安定と成熟と
は更に増すものと考えられる。更にいえば、名古屋高裁は夫婦の間に子供がいなく
ても、安定かつ成熟した婚姻関係自体が保護に値するものと認めているといえよう。
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が成立しているにもかかわらず、これを重視せず、その生活基盤を根底か
ら奪うことは、不法残留期間の長さのみを消極的に考慮する余り、控訴人
の本邦における生活実態を無視し、人道的配慮に著しく欠けたものといわ
ざるを得ない。以上によれば、本件裁決は、基礎となる事実の評価が明白
に合理性を欠くことにより、その判断が社会通念に照らし著しく妥当性を
欠くことが明らかであるから、裁量権の範囲をこえた場合に当たるという
べきであり、違法なものというほかない。」と判示している（20）。
（20）　そのほかにも、平成25年（行コ）第13号同25年12月20日大阪高等裁判所判決
（判例時報2238号３頁）は、控訴人の父母について「本邦在留期間における生活を
通じて日本語も上達し、地域社会に溶け込んで生活し、日本に対する定着度は非常
に強い。」ことなどを積極要素と見て、その子である控訴人に在留特別許可を与え
ることが相当として退去強制令書発付処分等を違法であるとして取り消し、平成25
年（行ウ）第46号同27年11月６日京都地方裁判所判決（判例時報2303号27頁）も
「日本人の配偶者等」の在留資格該当性について「真摯な意思をもって共同生活を営
むものといえ、社会生活上婚姻関係といえるような実質的基礎を欠いている場合で
あるとは認められない」、「夫婦間に子こそいないものの、相互に協力して扶助して
おり、かつ既に安定かつ成熟しているといえるし、原告には他の法令違反が認めら
れないのであるから、本件ガイドラインの積極要素しか見当たらず、これまでの在
留状況も踏まえると、在留特別許可を与えるのが相当であると判断されるべきであ
り、原告に対し、在留特別許可を付与しないとした大阪入管局長の判断は、その裁
量権が広範であることを前提としても、社会通念に照らして著しく妥当性を欠くも
のといわなければならない。」と判示した。更に、平成24年（行ウ）第770号26年１
月10日東京地方裁判所判決（判例時報2237号31頁）も、内縁関係が「永続的な精
神的及び肉体的結合を目的とした真摯な意思をもって共同生活を営むという婚姻の
本質（最高裁判所平成14年10月17日第一小法廷判決・民集56巻８号1823頁参照）を
備えたものであって、成熟かつ安定したものであったというべきである。」、「婚姻の
本質を備えて成熟かつ安定した内縁関係を築き、当該内縁関係が比較的長期間継続
しており、原告とＰ６が婚姻届出に至らなかった原因は必要な書類を揃えるための
費用上の問題であった」などと認定した上で、「東京入国管理局長の判断は、考慮
すべき積極要素を過少評価したものであって、社会通念に照らし著しく妥当性を欠
くことが明らかであるというべきである。したがって、東京入国管理局長のした本
件裁決は、裁量権の範囲を逸脱、濫用したものとして、違法であるというべきであ
る。」、「本件裁決を前提とした本件退令発付処分も違法なものである。」と判示して
おり、また、平成22年（行ウ）第31号同24年１月13日福岡地方裁判所判決（LEX/
DB25480159）も、法務省入国管理局の在留特別許可に係るガイドラインについて
「積極要素及び消極要素の主要なものを例示し、これを『特に考慮する』要素と『そ
の他の』要素として、その重要性の程度を分類し（本件ガイドライン第１）、積極要
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　以上のように、不法残留罪における法益侵害と継続犯性については、在
留特別許可の実質を併せ考慮するときには、必ずしも直ちに長期にわたれ
ばわたるほど違法性が増大するものとするばかりではなく、同時に他面に
おいてはその平穏かつ公然な生活実態が長期間にわたり継続・維持された
ことにより違法性の漸減・低減に至る場合があることを認めることができ
る。
平成19年（行ウ）第227号同20年２月29日東京地方裁判所判決
判例時報2013号61頁
「日本人と婚姻関係にある外国人に対して在留資格を付与するか否かは、当該日
本人にとっては、配偶者の選択、住居の選定等、婚姻及び家族に関する憲法上の
保護利益（憲法24条）に関わる事柄であり、このような憲法上の保護利益は、出
入国管理行政の上でも最大限の尊重を要するものであることはいうまでもない。
そして、憲法24条１項が、婚姻は両性の合意のみに基づいて成立するものである
素として考慮すべき事情が明らかに消極要素として考慮すべき事情を上回る場合に
は、在留特別許可の方向で検討することとなるとしている（本件ガイドライン第２）
のであるから、在留特別許可を付与しなかった法務大臣等の判断の司法審査におい
ても、例示された積極要素、消極要素の有無、それが特に考慮する要素か、その他
の要素にとどまるか、これらを総合して、積極要素が明らかに消極要素を上回るか
どうかは、前記の観点からの判断の基礎とされた重要な事実が何か、また、事実に
対する評価の合理性があるかを判断するに当たって、検討の要点とはなり得るもの
である。」とした上で、「真摯な婚姻関係があったと認められるところ、原告Ａに我
が国からの退去を強制するときには、事実上再上陸は困難となり、その婚姻関係が
破綻する蓋然性が高いものといわなければならず、一般に、個人の人生において、
婚姻は最も重要性を有する行為であることも多いのであり、これを破綻させるべき
かどうかは、特に慎重に判断しなければならないというべきである。また、このこ
とに、前記のような各事情を併せて総合考慮しても、本件において、在留特別許可
の方向で考慮されるべき事情は複数あり、一方で、消極方向で考慮すべき事情は
あるもののこれを重視すべきものとは考え難いのであって、事実関係を正しく認定
し、合理的な評価をしていれば、法務大臣等は、原告Ａに対し、在留特別許可をす
るべきであったと考えられる。しかるに、福岡入管局長は、上記のような各事実を
誤認し、又は事実に対する評価が明白に合理性を欠いた結果、原告Ａに対する裁決
に至ったものというべきであり、法務大臣等の裁量権が極めて広範であることを前
提としても、原告Ａに対する裁決は、その裁量権を超えるものといわざるを得ず、
これを取り消すことはやむを得ない。」とした。更にこれ以前の下級審判例について
は末尾に掲げておく。
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旨を定めていることに鑑みると、上記のような憲法上の保護が及ぶ『婚姻』の範
囲は、婚姻の届出によって成立する法律上の婚姻にとどまらず、婚姻の届出はし
ていないが事実上これと同様の事情にある関係、すなわち、内縁関係をも含むも
のと解するのが相当である。そうすると、本邦への在留を希望する外国人が、日
本人との間に法律上又は事実上の婚姻関係がある旨を主張し、当該日本人も当該
外国人の本邦への在留を希望する場合において、両者の関係が、両性が永続的な
精神的及び肉体的結合を目的として真摯な意思をもって共同生活を営むという婚
姻の本質に適合する実質を備えていると認められる場合には、当該外国人に在留
特別許可を付与するか否かの判断に当たっても、そのような事実は重要な考慮要
素として斟酌されるべきであり、他に在留特別許可を不相当とするような特段の
事情がない限り、当該外国人に在留特別許可を付与しないとする判断は、重要な
事実に誤認があるために全く事実の基礎を欠く判断、又は事実に対する評価が明
白に合理性を欠くために社会通念に照らし著しく妥当性を欠くことが明らかな判
断として、裁量権の逸脱、濫用となるものと解するのが相当である。」
「この間の原告とＡＲとの生活状況は、婚姻の届出こそないものの、経済的な
相互扶助関係を含め、社会一般の夫婦生活と比べても遜色のない、内縁関係と
呼ぶにふさわしい実質を備えたものであったことがうかがわれ、一時、ＡＲが交
通事故に遭い実家に戻っていたときには、内縁関係解消の危機が訪れたものの、
原告の献身的な努力でこの危機を乗り越え、本件裁決の翌日には遅ればせながら
婚姻の届出も行ったことが認められる。そして、婚姻の届出が遅れたことについ
ても、上記認定の事実によれば、一応それなりの理由があったものということが
できることをも併せ考慮すれば、原告とＡＲとの関係は、遅くとも本件裁決の時
点においては、相互の協力と扶助によって相当程度安定した状態にあったと認め
ることができるのであって、両性が永続的な精神的及び肉体的結合を目的として
真摯な意思をもって共同生活を営むという婚姻の本質に適合する実質的な関係に
あったということができる。」
「もっとも、原告は、前記認定のとおり、現行犯逮捕されるまで約18年にわたっ
て不法残留を継続し、この間不法に就労していたほか、（証拠省略）によれば、
原告は、所定の期間内に外国人登録法に基づく新規登録申請をせず、また、警察
官や東京入管入国警備官及び入国審査官らに対し、自己の本名でない氏名等が記
載されたアメリカ合衆国発行の永住者カードを示すなどして、自己の身分事項や
入国歴等について嘘の供述をしていたことが認められるのであって、その在留状
況が問題のないものであったとは言い難い。また、原告は、稼働能力を有する成
人であって、前掲各証拠によれば、原告は、本国で生まれ育ち、本国には母親や
弟らが居住していることが認められるから、原告が本国に帰国したとしても、本
国での生活に特段の支障はないものと認められる。しかしながら、不法残留の点
は、一定期間を限って本邦への上陸が拒否される事由となるにすぎず（法５条１
項９号）、また、不法就労、外国人登録法違反、警察官及び入国審査官らに対する
嘘の供述などの点も、それのみで直ちに退去強制事由となるものではないから、
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これらのことをもって、日本人の事実上の配偶者としての真摯な実体を有する原
告に対し、なお在留特別許可を不相当とするような特段の事情とみることはでき
ない。」
平成18年（行ウ）第476号同19年８月28日東京地方裁判所判決
判例時報1984号18頁
「この婚姻関係は実体を伴うものとして人道上保護に値する（日本国憲法24条、
経済的、社会的及び文化的権利に関する国際規約10条、市民的及び政治的権利に
関する国際規約23条参照）。本件裁決後の事情ではあるが、原告が平成19年１月
に仮放免された後の原告と太郎の生活状況も、この判断を補強するものというこ
とができる。したがって、この婚姻関係の存在は原告に在留特別許可を与える方
向に働く有力な事情である。」
平成15年（行ウ）第420号同16年９月17日東京地方裁判所判決
判例時報1892号17頁
「〔７〕原告は、本件裁決及び本件退令処分当時、日本に在留して、結婚を約した
CCと幸せな家庭を築きたいと、真しに希望していたこと、〔８〕原告とCCは、平
成15年８月末ころに将来の結婚を約し、平成16年１月８日以降は、半ば同居の状
態にあったこと、〔９〕本件裁決の時点において、原告と日本人であるCCは、近々
入籍することを決めて、その手続を開始していたことを認めることができる。ま
た、在留特別許可が年間1000件を超える規模で行われており、平成15年において
は、13,000件を超えていること、在留特別許可が発せられる一つの典型例が日本
人の配偶者の場合であることは、当裁判所に顕著な事実である。もっとも、原告
とCCが正式な入籍を決めたのは、原告が東京入管収容場に収容された後のことで
あって、本件裁決の直前である上、処分時である本件裁決の時点においては、入
籍していなかったものであるが、前記のとおり、その前後の事実経過も勘案する
と、本件裁決の時点において、現に原告とCCとの関係は、極めて濃密なものであ
り、正式な婚姻の上、通常の夫婦生活が継続される可能性が極めて高かったと推
認するのが相当である。」
平成12年（行ウ）第211号同15年９月19日東京地方裁判所判決
判例時報1836号46頁
「本件の特徴は、前記（１）の事実関係からすると、原告ら一家が10年近くにわ
たって平穏かつ公然と在留を継続し、既に善良な一市民として生活の基盤を築い
ていることにある。原告らは、この点を、有利に考慮すべき重要な事実であると
指摘するのに対し、被告らは、これは原告らにとって有利な事実ではなく、むし
ろ、長期間不法在留を継続した点において不利益な事実であると主張する。この
ことからすると、本件各処分は、上記事実を原告らに不利益な事実と評価してさ
れたものと認めざるを得ない。」
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「我が国において将来にわたる生活の基盤を築き、在留中の素行に問題がなく、
その外国人と我が国社会とのつながりが深いことは、在留特別許可を与える方向
に考慮すべき事情としているものと認めることができよう。そして、原告らと同
日に入管当局に出頭した家族に在留特別許可が与えられていることも、上記事実
を有利に考慮した結果であると考えられるところである。これらによると、上記
のように適法な在留資格を持たない外国人が長期間平穏かつ公然と我が国に在留
し、その間に素行に問題なくすでに善良な一市民として生活の基盤を築いている
ことが、当該外国人に在留特別許可を与える方向に考慮すべき第一の事由である
ことは、本件処分時までに黙示的にせよ実務上確立した基準であったと認められ
るのであり、本件処分は、これを無視したばかりか、むしろ逆の結論を導く事由
として考慮しているのであって、そのような取扱いを正当化する特段の事情も見
当たらず、しかも、それが原告らに最も有利な事由と考えられるのであるから、
当然考慮すべき事由を考慮しなかったことにより、その判断が左右されたものと
認めざるを得ない」
「不法在留外国人の取締りの必要性があることは確かではあるが、不法残留以外
に何らの犯罪行為等をしていない原告ら家族につき、在留資格を与えたとして
も、それにより生じる支障は、同種の事案について在留資格を付与せざるを得な
くなること等、出入国管理全体という観点において生じる、いわば抽象的なもの
に限られ、原告ら家族の在留資格を認めることそのものにより具体的に生じる支
障は認められない。仮に、原告らと同様の条件の者に在留特別許可を与えざるを
得ない事態が生じたとしても、原告らのように長期にわたって在留資格を有しな
いまま在留を継続し、かつ、善良な一市民として生活の基盤を築くことは至難の
業というべきことであるから、そのような条件を満たす者に在留特別許可を与え
ることにどれほどの支障が生ずるかには大いに疑問がある。本件においても、原
告らの在留資格付与の要否について、在留期間や生活の安定性、自己申告の有無
に加え、イランに帰国した場合どのような事態が予測されるか等を考慮した上で
検討を行っているものであり、他の者についてもこれと同様慎重な判断を行った
場合には、前記のような出入国管理全体という観点からも著しい支障は生じない
というべきであろう。このことは、現に、前記判示のとおり、被告法務大臣が、
原告と特段の事情の差異が認められない家族について、在留特別許可を行ってい
るところからしても明らかである。以上によれば、原告ら家族が受ける著しい不
利益との比較衡量において、本件処分により達成される利益は決して大きいもの
ではないというべきであり、本件各退去強制令書発付処分は、比例原則に反した
違法なものというべきである。このような原告に著しい不利益が生じることが予
測される状況の中、原告らにこのような不利益を甘受せよというには、被告が主
張するように、不法な在留の継続は違法状態の継続にほかならず、それが長期間
平穏に継続されたからといって直ちに法的保護を受ける筋合いのものではないと
の考え方に拠るほかないが、このような考え方が援用できないことは前記ｂに説
示したところである。また、在留特別許可の制度は、退去強制事由が存在する外
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国人に対し、在留資格を付与する制度であり、その退去強制事由から不法残留や
不法入国が除外されていることなどはないのであるから、法は、不法入国や不法
残留の者であっても、一定の事情がある場合には在留資格を付与することを予定
しているものとみることもでき、単純に、不法在留者の本邦での生活が違法状態
の継続にすぎないとしてそれを保護されないものとするのはあまりに一面的であ
り、当該外国人に酷なものであるといわざるを得ない。」
平成11年（行ウ）第19号同11年11月12日東京地方裁判所判決
判例時報1727号94頁
「両名は、一年半近くの交際を通して互いに愛情をはぐくみ、真に婚姻する意思
をもって婚姻の届出をしたものと認めるのが相当である。そして、婚姻の届出後
は原告の収容が継続しているため同居できない状態にあるが、両人は、それ以前
において、前記２（三）認定の事情から婚姻手続をとることがなかったものの、
婚姻の意思を持ちながら同居を継続し既に事実上の婚姻関係にあるとみ得る状態
に至っていた」
「原告は、結果的に約７年９か月にわたり我が国に不法残留し不法に就労してい
たものであり、右行為は、我が国の出入国管理の秩序を乱すものであって強く非
難されるべきであるが、就労行為自体及びその他の生活状況に関していえば、原
告は、その間まじめに就労し、入管法違反（不法残留）のほかには、犯罪行為を
犯した事実は認められず、我が国において平穏に生活していたものと評価できる
のであって、在留特別許可を付与すべきかどうかの判断に当たって、不法残留の
点のみを過大に評価し過ぎるのは適当でないというべきである。」
「認定した事実関係及び右（１）ないし（３）に説示したところによれば、被告
法務大臣がした本件裁決は、原告とＡｐの婚姻意思ないし婚姻関係の実体につい
ての評価が明白に合理性を欠いており、また、法違反（不法残留）の不良性を強
調し過ぎるあまり、右（１）記載のとおりの配慮がなされるべき両名の真意に基
づく婚姻関係について実質的に保護を与えないという、条理及びＢ規約23条の趣
旨に照らしても好ましくない結果を招来するものであって、社会通念に照らし著
しく妥当性を欠くものといわなければならない。」
昭和60年（行ウ）第184号同61年９月４日東京地方裁判所判決
判例時報1202号31頁
「原告を本件退令発付処分によりイランに送還することは、原告に対し生命に危険
の及ぶ可能性を含む格別の不利益を与える蓋然性が相当に強いとともに、原告及び
西山から平穏な婚姻生活を送る機会をも奪うものというべきであり、他方、原告を
従来どおり本邦に在留させたとしても、原告と西山の現在の婚姻意思に変更をきた
すなどといつた事情変更のない限り、我が国の国益を具体的に損うとも考え難い。
　そうすると、本件に現れた諸事情のもとでは、被告法務大臣が原告に対し在特
許可を与えなかつたことは、他に特段の事情につき立証のない本件では、社会通
念に照らし著しく妥当性を欠くものと評価するほかはない。」
白鷗法学　第26巻２号（通巻第54号）（2019）152
昭和42年（行ウ）第14号同49年３月18日札幌地方裁判所判決
判例時報734号12頁
「原告は渡日以来約40年もの間平穏に善良な市民として生活してきたものであ
つて、駐車違反等の軽微な法規違反行為が数回あつたほかは前科や非行歴も全く
なく原告を従前どおり日本に居住させることにより、国益に害を与えるおそれが
あるものとは認め難いこと、他方、本件令書発付処分により原告が国外に追放さ
れると、渡日以来約40年にわたつて築きあげた原告の生活基盤が失なわれ、さ
らに、日本人である原告の妻との別居を余儀なくされることも考えられ、妻子の
生存にも重大な影響を与えること、以上のように考察される。右のような諸般の
事情を考慮すれば、原告の右管理令違反行為に対して退去強制処分をもつてのぞ
むことは、原告の右違反行為によつて侵犯された法益が甚しく重大なものではな
く、また今後、原告によつて同種の行為が反復されるおそれがあるわけではない
のに比し、原告に対しては、長期間にわたつて築き上げた日本における安定した
生活をいつきよに奪うものであつて、極めて苛酷な措置であり、甚しく正義の観
念にもとり、人道にも反するものといわざるをえないから、ひつきよう、原告に
対し管理令50条にいう特別在留許可を与えなかつた被告法務大臣の処分（裁決）
には、その裁量の範囲を逸脱し、ないしは裁量権を濫用した違法があるものとい
わなければならない。」
４．「容易にした」
　実行従属性や要素従属性といった共犯の本質にかんがみれば（21）、少なく
とも共犯の成否は正犯実行の違法に従属する。行為が「容易にした」にあ
たるかどうかも、正犯実行による法益侵害ないし規範違反の惹起を「容易
にした」かどうかの問題だということになる。
　このとき、例えば夫がプロの空き巣であることを知りながら妻が同居し
て食事の世話をするといった行為が窃盗の幇助にあたるとは通常いえな
い。夫が実行役で妻が運転手や見張り役であるとか、あるいは狙い目の家
を教えるといった形で実際に実行を共同しているか、またはことさら犯行
に対する心理的な援助をしているならいざ知らず、そうでなければ単に情
を知りながら同居する行為まで処罰するときには、正犯行為との間の個別
具体的な因果関係を欠き、いわば団体責任・連座制を課すのに等しいこと
（21）　前掲・前田ほか編『条解刑法　第２版』206頁以下参照。
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になろう。同乗者の危険運転致死傷幇助の成否にあたっても、人間関係や
具体的経過・状況に照らして初めてアルコールの影響下の運転を「容易に
した」かどうかが判断されうる（22）のと同様に、日常的な行為であったり
あるいは法秩序全体の見地からすれば一定の価値の認められる行為につい
ては、外形的に一見幇助構成要件に該当するように思われる場合であって
も、社会通念に照らせば実質的には「容易にした」にあたらないという場
合も考えられる。
　更に、先に見た通り、継続犯性を帯びるような平穏さを欠く在留を長期
化させる場合を別にすれば、適法な在留資格がないということ以外には素
行に問題のない善良な一市民としての平穏かつ公然の在留を長期間にわた
り継続するという行為については、入管法上の法益を侵害する側面と、
在留特別許可を基礎づけうる違法性低減の側面の二つの側面が認められ
る（23）。
　幇助の違法評価についても同様のことがあてはまるとき、公然・平穏化
の側面を検討する前提として、オーバーステイの残留者の同居者は通報や
告発を義務づけられたり、また別居を義務づけられたりはしていないこと
が確認されるべきである（24）。つまり単に同居することは違法視されていな
いのであり、さらにいえばその同居が平穏かつ公然のものであれば違法減
少・阻却の契機を持つことさえ認められることはここまで見てきたとおり
である。
　確かに住居や職の提供のような幇助行為が、オーバーステイの発覚を恐
れ、入管当局の目を逃れようとの意図の下に居所を転々とすることで違法
（22）　平成23年（あ）第2249号同25年４月15日第三小法廷決定刑集67巻４号437頁。
（23）　これは名誉棄損という違法行為が同時に報道の自由や知る権利という利益の観点
から違法減少の評価を受けうる側面を併せ持つのと同様に考えることができる。
（24）　入管法62条２項は「国又は地方公共団体の職員は、その職務を遂行するに当つて
前項の外国人を知つたときは、その旨を通報しなければならない。」とするが、同１
項は「何人も、第二十四条各号の一に該当すると思料する外国人を知つたときは、
その旨を通報することができる。」としている。
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性を増大させるような、継続犯性を帯びた正犯に対する関与であったなら
ば、そのような関与行為は、その客観的側面においてもまた主観的側面に
おいてもまさに「容易にした」ものと評価することができよう。
　従って反対に、平穏かつ公然の態様において単に同居するといった場合
には、これとは異なる評価が妥当すべきことになる。
５．違法阻却事由に関する事実の錯誤
　例えばオーバーステイヤーと同居する配偶者が確かに相手がオーバース
テイであることを認識しながら同居を続けるとき、しかし同時にその配偶
者は夫婦の生活を維持するという認識も併せ持っている。
　正当防衛において防衛の意思を必要とする場合には、まさにこれと同様
に、自己の攻撃を認識しながらも同時に、急迫不正の侵害に対して自己ま
たは他人の権利を守るという事実に対する認識も併せ持っているのであ
り、これが防衛の意思ということになる。
　このとき急迫不正の侵害という事実が実際には存在しなかった場合に
は、違法阻却事由に関する事実の錯誤によって、いわば違法を基礎づける
事実の認識・認容が欠けるために故意が阻却されると考えるならば、やは
り故意の認識対象は違法阻却事由にも及んでいるということが認められ
る。
　つまり、同居する配偶者は相手のオーバーステイの事実を認識しながら
も、同時にその入管法上の利益に優越しうる場合もあるところの夫婦生活
の維持という違法阻却に資する事実についても認識して行為しているので
ある。そしてむしろ、実際には専ら自己の行為が違法阻却に資する事実で
あることの認識に基づいて日々の生活を送っている場合も考えられ、相手
を匿ったり、発覚逃れのために日々工作しているような場合の認識とは区
別されうる。
　つまり、誤想防衛における故意阻却と同様に、違法阻却に関する事実の
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存在を疑うことなく行為していた場合には、違法阻却事由に関する事実の
錯誤が認められ、故意が阻却される場合が考えられる。
　とりわけ在留特別許可を得られる実態があるものと確信的な認識を得て
いる場合には、行政法・入管法上のみならず刑法上の違法阻却事由に関す
る事実の存在についても確信的な認識を有しているといえ、そしてこれは
単に違法性の錯誤があるというのではない（ただし、そのような確信的な
認識を持っていたことから、刑法38条３項ただし書きに該当するものと
評価される余地はある）。
６．令和１年７月12日東京高等裁判所判決（25）
　被告人が出入国管理及び難民認定法違反幇助に問われた事件について、
平成30年（う）第2076号令和１年７月12日東京高等裁判所（控訴審）判
決は逆転無罪判決を下し、これが確定した。
　事案は、内縁の夫がオーバーステイであることを知りながら被告人が同
居しまた共に飲食店を経営するなどした、ただし殊更夫を隠そうなどとは
しなかったというものであり、弁護人らは幇助行為が認められないなどと
して争った。
　原判決（26）は、オーバーステイであれば入手し難い住居や仕事を提供し
たことが、正犯行為の実行を容易にしたことにあたるのは明らかとしてい
た。
　これに対して本判決は、弁護人の控訴趣意などを踏まえて概ね次のよう
に判断した。
　（１）新たな住居に転居したり店の経営を始めたとしても、それらによっ
てオーバーステイになる前から継続していた同居の性質が変容したとはい
えない。店の経営は被告人自身の生計の手段として行われていたのである
（25）　LEX/DB25563568、平成30年（う）第2076号。
（26）　平成29年（特わ）第2068号同30年10月19日東京地方裁判所判決（LEX/
DB25563567）。
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から、従来からの同居の状態を継続していたものに過ぎない。またこれら
につき殊更隠したり、不法残留の発覚を妨害するなどもしていない。
　（２）正犯である不法残留行為は「在留期間の更新又は変更を受けない
で在留期間を経過して本邦に残留した、という不作為犯である」（27）以上、
被告人の本件行為が「正犯行為を促進する危険性を備えたものと評価する
ことは困難」である。
　（３）そうすると不法残留に対する幇助罪の成立を認めた原判決の判断
は、不法残留という本件の「正犯行為の性質を的確に踏まえない」ままに、
「幇助行為の要件を形式的に捉え、本件行為の性質を誤認し」たものであ
り、ひいては刑法62条１項の解釈適用を誤ったものである、と。
　本判決は、正犯の不法残留行為の不作為犯たる性格を正しく明らかにし
ている。更に念を押すように、ごく普通の同居生活を継続したに過ぎない
場合については、それを実質を顧みることなくごく形式的に見れば「容易
にした」といえなくもないことを理由にして幇助犯の成立を認めるような
判断は誤りであると判示した。
　間接的な法益侵害にとどまる幇助犯の成立を判断する上では尚更、本判
決が摘示したように形式的に幇助構成要件にあてはまれば直ちに十分な違
法性までが認められるということはないのであるから、真に幇助として処
罰するに足りるだけの実質的な違法性までが認められる行為であるのかど
うかが十分に吟味されることが必要である。こじつけのような形式的なあ
てはめがなされていないかどうかが厳しく問われなければならない。
 （本学法学部教授）
（27）　共犯の違法は正犯の違法に従属するものである以上、この点は傍論ではない。
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